EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

JOAQUIN SARRION ESTEVE

Becario FPI, Departamento de Derecho Constitucional
de la UNED. Analista de Doctrina Constitucional
(Asociacioén de Analistas de Doctrina Constitucional) y
ex becario de investigacion en el Tribunal Constitucional

PRrETENDEMOS acercarnos a la posicion que el Tribunal Constitucional ha desarrollado
en su jurisprudencia respecto al Derecho de la Union Europea.

La postura del Tribunal Constitucional espafiol es compleja en si misma por las dudas
que plantea, dejando traslucir, se podria decir, cierta indecision en cuanto a su propia
naturaleza de juez comunitario.

Considerando la diferente perspectiva que mantiene el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea, se puede deducir una especie de relacion en la arquitectura judicial europea
que esta llamada a ser dialéctica y de equilibrio, méxime en una Union Europea donde
también el poder politico reside en un sistema de equilibrios en diferentes direcciones.
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Abstract:

We intend to approach ourselves to the position of the Spanish Constitutional Court
about the European Union Law.

The position of the spanish Constitutional Court, is complex itself for the doubts raised,
showing even some hesitation with regard to the opinion that the Constitutional Court
has as european judge.

From the perspective of both courts, it follows a kind of relationship in the European
judicial architecture that is to be dialectic and balanced, especially in a European Union
where political power resides in a system of balances in different directions.
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1. INTRODUCCION

Pretendemos acercarnos, aunque sea para dar unas pequefias pinceladas, a la posicién que ha
mantenido el Tribunal Constitucional espaiiol, en su jurisprudencia, en relacion al Derecho de la
Union Europea .

Este planteamiento tiene sentido en cuanto que el Tribunal de Justicia (en adelante TJ) consa-
gro bien pronto lo que la doctrina ha llamado la primacia del Derecho comunitario sobre el Derecho
interno de los Estados miembros 2.

Frente a este planteamiento, algunos tribunales constitucionales de los Estados miembros de
la Unién Europea (UE) respondieron de forma critica en defensa de los textos constitucionales que
estaban llamados (y estdn) a salvaguardar.

Entre estos tribunales constitucionales se encontraba nuestro Tribunal Constitucional, que si
bien en un principio parece seguir la doctrina del Tribunal Constitucional aleman (lo que se podria
deducir de la Declaracion de | de julio de 1992 (DTC 1/1992) y posteriormente de la Declaracion
de 13 de diciembre de 2004 DTC 1/2004)], sin embargo, como tendremos oportunidad de exponer
a lo largo de este pequefio trabajo, esta postura es mas compleja de lo que a priori puede parecer.

2. LA PRIMACIA DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

La primacia del Derecho comunitario se consagrd por el Tribunal de Justicia en la famosa sen-
tencia Flaminio Costa (1964) 3.

' Con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa debemos ya hacer referencia al Derecho de la Union Europea, frente al
concepto de Derecho comunitario, referido a la antigua Comunidad Europea. No obstante, y debido a que la mayoria de
la jurisprudencia tratada es anterior al Tratado de Lisboa, también se utilizara la expresion Derecho comunitario en el
presente trabajo.

Vamos a optar por la abreviacion TJ en la mayoria de los casos, aunque también nos referiremos a dicha institucion con
la denominacion de Tribunal de Justicia o Tribunal de Luxemburgo. Prescindimos de la denominacion de Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, dado que al entrar en vigor el Tratado de Lisboa, el articulo 221 del Tratado de la
Comunidad Europea (TCE), parrafo primero, quedo derogado, y sustituido en sustancia por el articulo 19 del Tratado de
la Unién Europea (TUE), cuyo parrafo primero fija como nueva denominacion para el Tribunal de Justicia el de Tribunal
de Justicia de la Union Europea.

3 Sentencia de 15 de julio de 1964, c-6/64, Costa/E.N.E.L.
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Sin embargo, esto no era sino una continuacioén de un camino iniciado un afio antes, en la Sen-
tencia Van Gend en Loos (1963) 4, en la que el tribunal consagra el principio de eficacia directa °.

Esta eficacia directa seria extendida por el TJ a las decisiones en el asunto Franz Grand (1970)
y después a las directivas, en el asunto Van Duyn (1974), en el que el tribunal considera que las direc-
tivas pueden contener disposiciones que, desde el punto de vista de su contenido, son incondiciona-
les y suficientemente precisas, ya que dichas disposiciones «pueden ser invocadas en ausencia de
medidas de ejecucion dentro del plazo prescrito contra cualquier disposicién nacional no conforme
con la Directiva o en la medida en que definan derechos que los particulares estén en condiciones de
hacer valer frente al Estado».

Posteriormente, el TJ resolvié que existia la posibilidad de oponerse a la aplicacion del Dere-
cho interno de los Estados miembros que sobrepasaran el margen de maniobra permitido por la direc-
tiva, aunque llegara a traducirse en la posibilidad de invocarla en caso de no transposicion, en el asun-
to Kraaijeveld (1996).

Mas tarde, en el asunto Inter-Environnemnt Wallonie (1997) el Tribunal consideré que tam-
bién se podia invocar una directiva durante su plazo de ejecucion cuando el derecho interno haya
vulnerado su contenido sobrepasado su margen de apreciacion, si el juez considera que es imposible
que expirado el plazo de ejecucion se alcance el objetivo fijado en la directiva.

La consecuencia logica del efecto directo es la primacia consagrada en la sentencia Costa, de
tal forma que eficacia directa y primacia se unen como la cara y la cruz de una misma moneda.

No obstante, el razonamiento sobre la supremacia del Derecho comunitario sobre el Derecho
constitucional de los Estados miembros estaba implicito, que no expreso, en la sentencia del asunto
Flaminio Costa. Por tanto, cabria interpretar que en esa declaracion genérica el TICE no estaba pen-
sando en el Derecho constitucional de los Estados miembros cuando aludia a la supremacia con carac-
ter general del Derecho comunitario. Aunque, evidentemente, cabe la interpretacion de que el tribunal
si que tenia ya en mente también la aplicacion de la supremacia frente a dicho Derecho constitucional.

En cualquier caso, pocos afios mas tarde, en 1970 el TICE tuvo la oportunidad de confirmar
su doctrina de una forma expresa respecto del Derecho constitucional, en el asunto Internationale
Handelsgesellschafi °.

RODRIGUEZ IGLESIAS habl6 del «caracter absoluto e incondicional con que dicha primacia pare-
ce concebida en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia» .

4 Sentencia de 5 de febrero de 1963, ¢-26/62, Van Gend&Loos.

Para un estudio de este camino visto desde la perspectiva de la constitucionalizacion del Derecho comunitario, permita-
seme la remision a SARRION ESTEVE, J.: «La constitucionalizacion sustantiva del Derecho comunitario y sistema de
fuentesy, Revista General de legislacion y jurisprudencia, nim. 4, 2007, pags. 631-646.

Sentencia de 17 de diciembre de 1979, c-11/70, Internationale Handelsgesellschaft mbH/Einfuhr- und Vorratsstelle fiir
Getreide und Futtermittel.

RODRIGUEZ IGLESIAS, G.C.: «Tribunales Constitucionales y Derecho Comunitario», en PEREZ GONZALEZ, M. (Coord). Hacia un
nuevo orden internacional y europeo. estudios en homenaje al profesor don Manuel Diez de Velasco, Madrid, 1993, pag. 1.191.
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Y como apunta ALONSO GARCIA, esto «esta lejos de ser asumido por los Tribunales Constitu-
cionales y Supremos de los Estados miembros» 8.

Como afirma irénicamente POIARES MADURO, «Si un extraterrestre aterrizara en la Tierra (...) su
percepcion de la realidad variaria considerablemente dependiendo de si aterrizara sobre el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas o sobre algunos tribunales constitucionales nacionales» °.

Por tanto, se puede aseverar que hay dos narrativas o dos visiones distintas respecto de la apli-
cacion del Derecho comunitario frente al Derecho nacional, y mas en concreto cuando se produce
una colision entre el Derecho comunitario y el Derecho constitucional nacional.

3. LAPOSTURA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Frente a la vision del constitucionalismo europeo, que seria la narrativa del Tribunal de Justi-
cia, aparece un constitucionalismo nacional orgulloso de mantener la soberania, y que se resiste y
niega, al menos en cuanto al nucleo constitucional se refiere, esa supremacia. Frente a la vision del
Tribunal de Justicia de un Derecho europeo auténomo, y de la configuracion de un Derecho consti-
tucional europeo también con goce de autonomia, basado en los tratados fundacionales, que lo dota-
rian de total eficacia, y por tanto de primacia y eficacia directa, tenemos la vision de los tribunales
constitucionales nacionales (al menos de algunos muy importantes), que consideran que el Derecho
comunitario tiene primacia de acuerdo y segun las condiciones de las respectivas constituciones, lo
que supone decir en ultima instancia que depende de ellos mismos.

Y es que desde las posiciones que se han calificado como constitucionalismo nacional, no se
niega necesariamente la primacia del Derecho de la Union Europea. De hecho se acepta, pero enten-
diendo que éste primara sobre el Derecho nacional en tanto en cuanto se le reconozca esta primacia,
de conformidad con las normas constitucionales nacionales.

Dicho de otro modo, la primacia del Derecho de la Unién Europea no vendria derivada de la
existencia de un ordenamiento juridico autébnomo y superior, tal y como es configurado por el Tri-
bunal de Justicia, sino que, como indica POIARES MADURO, «el principio de primacia en relacion con
la mayor parte del derecho nacional se debe a la autoridad que le conceden las constituciones nacio-
nales u otras normas juridicas nacionales de autoridad similar» '°.

Es mas, se puede llegar a reconocer la primacia del Derecho comunitario frente a normas cons-
titucionales concretas (quedando a salvo la proteccion de los derechos fundamentales, que es el nicleo

8 ALONSO GARCiA, R.: El Juez espariiol y el Derecho comunitario, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2003, pag. 116.

? PoIARES MADURO, M.: «Las formas del poder constitucional en la Union Europea», Revista de Estudios Politicos, Centro
de Estudios Politicos, Madrid, 2003, pag. 13.

10" jdem, pag. 16.
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de las Constituciones nacionales), pero sera de conformidad con las condiciones que estipulan las
normas constitucionales nacionales.

Y en este sentido, ldgicamente, serian los tribunales constitucionales los que deben decidir, si se
da el caso, y cuando debe incluso ceder el Derecho comunitario frente a las constituciones nacionales.

Desde este punto de vista, ni siquiera hay un posible conflicto de autoridad, ya que el Dere-
cho comunitario no puede ser concebido como sede de autoridad constitucional, sino como Derecho
infraconstitucional.

Como irénicamente coment6 DE WITTE, «la idea de que el Derecho comunitario puede preten-
der su primacia en los ordenamientos juridicos nacionales sobre la base de su propia autoridad pare-
ce tan poco plausible como la pretension del Baron de Miinchhausen de haber salido de las arenas
movedizas tirando de su coleta» .

En efecto, el constitucionalismo nacional ve el requisito de ratificacion constitucional nacio-
nal de los tratados como expresion de la posicidon superior que ocupan los textos constitucionales
nacionales. Esto seria compatible con la primacia del Derecho comunitario, pero en la medida en que
asi lo disponga un tratado ratificado conforme a las constituciones nacionales, y en cualquier caso la
supremacia del Derecho comunitario quedaria sujeta a la ratificacion constitucional. El problema que
puede surgir se dara estemos ante un conflicto entre una norma nacional de caracter constitucional y
una norma comunitaria.

Es relevante recordar que la posicion del Tribunal de Justicia ha sido clara al considerar que
incluso en estos casos primaba el Derecho comunitario.

Los mayores conflictos respecto a la primacia del Derecho comunitario, no obstante, son fac-
tibles en aquellos Estados miembros en los que existe un control constitucional de las normas juri-
dicas, sobre todo cuando existe un control concentrado. Es en estos casos cuando la voluntad de los
tribunales constitucionales nacionales resulta determinante.

De hecho, fue el Tribunal Constitucional aleman el primero en enfrentarse al problema res-
pecto del control de las normas comunitarias en defensa de los derechos fundamentales reconocidos
en la Ley Fundamental de Bonn. Afirmé que ya que la Comunidad Europea carecia de un catalogo
y un sistema de proteccion de derechos fundamentales, le correspondia la revision de la validez de
las normas comunitarias conforme a los derechos fundamentales de la ley fundamental '2.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia consideré que los derechos fundamentales formaban parte
de los principios generales del Derecho comunitario, y por tanto cabia que el mismo Tribunal de Jus-

1 pg WITTE, B.: «Direct Effect, Supremacy and the Nature of the juridical Order», en CRAIG Y DE BUrcA (Ed.) The Evolution
of EU Law, Edit. Oxford University Press, 1999, pag. 199.

12 Sentencia de 29 de mayo de 1974, SOLANGE I, 37 BVerfGE 271.
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ticia controlase la adecuacion de las normas comunitarias a dichos derechos fundamentales en tanto
que parte integrante de los principios generales del Derecho comunitario.

Y como contestacion a esta postura del Tribunal de Justicia, el Tribunal Constitucional aleman
cambio6 su posicion y dictd la doctrina conocida como So long, es decir, que mientras el Tribunal de
Justicia garantice un nivel suficiente de proteccion de los derechos fundamentales respecto de las
normas comunitarias, el Tribunal Constitucional alemén se abstendra de ejercer su jurisdiccion.'

Esta doctrina seria confirmada en la Decision de 7 de junio de 2000, en el asunto del «régimen
comunitario de importacion de platanos» 4,

Notese que en cualquier caso, y si bien es una postura respetuosa con el Derecho comunitario,
no es menos cierto que el Tribunal Constitucional aleman se reserva la jurisdiccion y por tanto el
control constitucional del Derecho comunitario, aunque provisionalmente no lo ejerza en la medida
que el Tribunal de Justicia garantice la proteccion de los derechos fundamentales.

Esta doctrina de la proteccion equivalente es la que ha asumido el Consejo Constitucional fran-
cés, en su decision de 29 de octubre de 2004 '3, En este caso, el Consejo Constitucional considera que
la transposicion en Derecho interno de una directiva comunitaria deriva de una exigencia constitucio-
nal a la que s6lo cabria oponer la existencia de una disposicion expresa contraria en la Constitucion '©,

La postura de otros tribunales constitucionales nacionales parece mas agresiva, admitiendo el
control caso por caso de la adecuacion del Derecho comunitario 7. Asi, por ejemplo, la Corte de Arbi-
traje belga '3, o el Tribunal Constitucional danés '°.

13" Sentencia de 22 de octubre de 1986, SOLANGE 11, 73 BverfFGE 339. No obstante, hizo una excepcion a esta doctrina en
la sentencia Maastrich (Sentencia de 12 de octubre de 1993, del Bundesverfassungsgericht), aunque es la tnica.

Vid. ALONSO GARCIA, R.: Sistema Juridico de la Union Europea, Civitas, 2007, pag. 260.

fdem, pag. 260.

Sobre esta cuestion, CANEDO y GORDILLO apuntan que quedaria por concretar qué se entiende por «disposicion expresa de la
Constituciony, puesto que el concepto de Constitucion en Francia no se reduce al texto de 1958, sino que ademas del mismo
y de las enmiendas se extiende a todas las normas y principios del bloc de constitutionnalité. Se puede ver también el trabajo
preparado por los Servicios del Consejo Constitucional francés La jurisprudence constitutionnelle frangaise realtive au droit
communautarie a la veille de I'examen par le Conseil constituionnel du traité établissant une Constitution pour I'Europe, de
8 de noviembre de 2004 http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2004/2004/2004505/note.pdf, que citan estos autores.
Vid. CANEDO, J.R., y GORDILLO, L.I., «Los derechos fundamentales en la Union Europea a la espera de Lisboa», Cuadernos
Europeos de Deusto, nim. 39, 2008, pag. 36.

Para un estudio comparado de la aplicacion del Derecho comunitario en diferentes paises se puede acudir al estudio
coordinado por TAJADURA, J. y DE MIGUEL, J. (coords.): Justicia Constitucional y Unién Europea: un estudio comparado
de las experiencias de Alemania, Austria, Espana, Francia, Italia y Portugal, Cuadernos y Debates, CEPC, Madrid, 2008.

Sentencia niim. 12/1994, Ecoles Européenes, de 3 de febrero de 1994.

Sentencia de 6 de abril de 1998 en el asunto nim. 1 361/1997 sobre el Tratado de Maastricht.

Para una mayor informacion respecto a la doctrina del Tribunal Supremo danés se puede consultar en DYRBERG, P.: «La
Constitucion danesa y la Union Europea (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo danés de 12 de agosto de
1996)», Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 1, 1997, pags. 97-110, «La Constitucion danesa y la Union
Europea II: Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo danés de 6 de abril de 1998», Revista de Derecho Comunitario
Europeo, nim. 4, 1998, pags. 573-592.
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Y a esta doctrina parece que se uni6 el Tribunal Constitucional espafiol ya por el afio 1992
(Declaracion de 1 de julio de 1992).

Si bien se puede afirmar que, al final, la cuestion de quién ostenta la autoridad final en la Unién
Europea, al menos desde el punto de vista juridico, es discutida; no es tan facil definir con precision
la postura juridica del Tribunal Constitucional espaiol respecto a la relacion entre Derecho comuni-
tario y Derecho nacional, y su respuesta ante un hipotético conflicto entre ambos 2. Sobre todo si
tratamos de acercarnos tanto a la Declaracion de 1 de julio de 1992 y la ponemos en relacion con la
Declaracion de 2004.

Y es que, aunque parece seguir la misma linea en ambos pronunciamientos, a diferencia de en
1992, cuando la declaracion del Tribunal Constitucional fue unanime, la Declaracion del Tribunal Cons-
titucional (DTC) 1/2004 contiene tres votos particulares suscritos por don Javier Delgado Barrio, don
Roberto Garcia-Calvo y Montiel, y don Ramén Rodriguez Arribas. Tres votos particulares que insis-
ten, en una misma linea, en la existencia de una contradiccion entre la clausula de supremacia que expre-
samente establecia el proyecto de Constitucion Europea y los articulos 93 y 9.1 de la Constitucion Espa-
fola. Afiadiendo que lo que realiza la DTC 1/2004 es un cambio de doctrina con respecto a la DTC
1/1992 en la que el Tribunal Constitucional viene a aceptar la supremacia del Derecho comunitario
sobre la falacia de que hay dos ordenamientos distintos (comunitario e interno) que juegan en planos
distintos y que es muy dificil que en el futuro se pudiera producir una colision, y, en ese hipotético caso,
el TC tendria la potestad de tutelar la defensa de la supremacia de la Constitucion Espafiola.

Lo cierto es que el TC espaiiol afirmé en 1992 la primacia de la Constitucion Espaiiola sobre
los tratados internacionales, incluso los comunitarios, considerando que «(m)ediante la via prevista
en su articulo 95.2 la Norma Fundamental atribuye al TC la doble tarea de preservar la Constitucion
y de garantizar, al tiempo, la seguridad y estabilidad de los compromisos a contraer por Espaia en
el orden internacionaly.

Asi, el TC, como intérprete supremo de la Constitucion es el encargado de pronunciarse sobre
la compatibilidad de un tratado internacional con la Constitucion Espaiiola cuando, una vez sea defi-
nitivo, aiin no haya recibido el consentimiento del Estado, conforme al articulo 78.1 de la Ley Orga-
nica del Tribunal Constitucional (LOTC). En el caso de que el TC apreciara la inconstitucionalidad
del Tratado, éste no podra ser objeto de ratificacion sin la previa revision constitucional, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 95.1 de la Constitucion Espafiola. En opinion del TC espanol,
la Constitucion garantiza asi su primacia, garantia que se complementa con la posibilidad de impug-
nar ex articulos 27.2 ¢), 31 y 32 de la LOTC o cuestionar ex articulo 35 de la LOTC la constitucio-
nalidad de los tratados una vez que formen parte del ordenamiento interno (art. 96.1 de la CE), aun-
que es evidente que es preferible evitar la perturbacion que, para la politica exterior y las relaciones
internacionales del Estado, implicaria la eventual declaracion de inconstitucionalidad de una norma
pactada. Para evitar eso se prevé el examen previo por parte del TC.

20" Sobre esta posicion se puede ver también SARRION ESTEVE, J.: «La posicion del Tribunal Constitucional espafiol relativa
a la posible contradiccion entre el Derecho constitucional interno y el Derecho europeo», Criterio Juridico, vol. 9, nim. 1,
2009, pags. 39-53.
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Consideramos que esta doctrina la repite el TC en la DTC 1/2004 cuando se pronuncia sobre
la compatibilidad del Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa, de 29 de octu-
bre de 2004, puesto que siempre quedan vias para defender los principios y derechos contenidos en
nuestra Constitucion contra normas comunitarias a través del recurso de amparo o el control consti-
tucional respecto a normas internas que traspongan la normativa comunitaria.

Sin embargo, la teorizacion sobre los diferentes matices conceptuales de supremacia y primacia
que realiza el TC en el Dictamen 1/2004 parece que requeriria de un mayor desarrollo argumental.

En cualquier caso, el problema parece radicar en que la postura del Tribunal de Luxemburgo
y del TC espafiol son diferentes en el fondo, aunque formalmente se venga a reconocer la primacia
del Derecho comunitario, y esto porque el Alto Tribunal espaiiol, cuando habla de primacia, no habla
de supremacia. Pero el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE), cuando habla de
primacia del Derecho comunitario, entendemos, estd hablando de supremacia.

Asi pues, el problema radica en quién es el que ostenta la competencia para determinar los tér-
minos de la recepcion de la soberania de los Estados miembros por parte de la Comunidad Europea.
(Es el Tribunal de Justicia o son los tribunales constitucionales de cada uno de los Estados miembros?

Como indica ALONSO GARCIA, una cosa es que «el Tratado constitutivo, con el TICE como
intérprete supremo y desde la perspectiva tinica de la propia Comunidad, sea el que determina los
términos de la recepcion de la soberania cedida por los Estados miembros» y una cuestion distinta
es que «los tribunales nacionales puedan y deban participar en la interpretacion de esa perspectiva
Unica comunitaria, reservada en todo caso al TJCE la ultima palabra al respecto» 2!.

No obstante, aiiade que serian las constituciones nacionales las que disponen las condiciones par-
ticulares en que se puede producir la cesion de soberania, con lo que estariamos ante una especie de mul-
tiplicidad de sistemas derivados de la variedad de normas constitucionales de los Estados miembros.

A esta compleja situacion debemos afadir la Sentencia del TC 54/2004, que supone un antes
y un después en la Jurisprudencia del TC espafiol con respecto al planteamiento de la cuestion pre-
judicial al Tribunal de Justicia, y su vinculacion con la tutela judicial efectiva.

Efectivamente, el tribunal venia afirmando que no le correspondia, ni era competencia suya,
interpretar el Derecho comentado, que quedaba valorado como un Derecho infraconstitucional. En
palabras de BANO LEON, «(c)omo el Derecho comunitario se integra en el Derecho interno es al juez
ordinario y no al Tribunal Constitucional a quien corresponde resolver los conflictos entre normas,
de la misma manera que es al juez ordinario a quien compete resolver los problemas de conflicto
entre leyes» 22.

21 ALONSO GARCIA, R.: El Juez espariol y el Derecho comunitario, op. cit., pags. 118-119.

22 Baro LEON, J.M.: «El Tribunal Constitucional, juez comunitario: amparo frente al no planteamiento de cuestion preju-
dicial (STC 58/2004)», Revista de Derecho Comunitario Europeo, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2004, pag. 467.
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Esto, aplicado a la cuestion prejudicial, suponia afirmar que correspondia al 6rgano judicial
adoptar la decision sobre el planteamiento de la cuestion prejudicial 2.

Consecuentemente, la negativa del juez nacional a plantear una cuestion prejudicial no impli-
caba una vulneracion de la tutela judicial efectiva.

Sin embargo, en la Sentencia del TC 58/2004 viene a considerar que la falta de planteamien-
to de una cuestion prejudicial puede suponer una vulneracion de la tutela judicial efectiva, y decla-
ra que asi ha sido en este caso.

Se deduce de la sentencia que el TC se limita a enjuiciar si la decision del juez espaiiol de inapli-
car la norma nacional se ha tomado dentro del debido proceso y con las garantias exigidas en nuestra
Constitucion, o si no se ajust6 a dichas garantias cuando no planted la cuestion prejudicial a la que
obligaba el articulo 234 del TCE.

No se trata de que el Derecho comunitario otorgue derechos susceptibles de proteccion a tra-
vés del recurso de amparo, sino que mas bien éste se configura como un instrumento al servicio de
los ciudadanos frente al hecho de que hay normas comunitarias cuya observancia incide en el pleno
disfrute de sus derechos fundamentales 24,

En intima conexidn con esta sentencia esta el planteamiento de la naturaleza o no del TC como
juez comunitario, y que requeriria de un profundo estudio.

Quiza es dificil, de momento, apreciar si la Sentencia del TC 58/2004 es una mera matizacion

de la interpretacion dominante en el tribunal o estamos ante el inicio de una nueva linea jurispruden-
125
cial #.

Pero no queremos dejar pasar la oportunidad de hacer varias reflexiones sobre la relevancia
de esta sentencia. Y es que parece importantisimo que nuestro TC, junto a la declaracion de la vul-
neracion del derecho a la tutela judicial efectiva por falta de planteamiento de una cuestion prejudi-
cial ante el Tribunal de Justicia, rechace que un juez ordinario pueda hacer un juicio subjetivo de
incompatibilidad entre una norma legal y la comunitaria sin atenerse a lo que haya dicho el Tribunal
de Justicia y los precedentes judiciales.

Esto se desprende del fundamento juridico 11, donde se viene a considerar que «el eventual
juicio de incompatibilidad de una norma legal interna con el Derecho comunitario no puede depen-
der exclusivamente de un juicio subjetivo del aplicador de Derecho, esto es, de su propia autoridad,
sino que debe estar revestido de ciertas cautelasy.

2 Jid. SSTC 111/19993, FJ 2; 180/1993, FJ 2; 201/1996, FJ 2; y 203/1996, FJ 2; y ATC 296/1993, FJ 2.
e DiEz-Picazo, L.M.: Constitucionalismo de la Union Europea, Civitas, Madrid, 2002, pag. 210.

25 BARO LEON, J.M.: «El Tribunal Constitucional, juez comunitario: amparo frente al no planteamiento de cuestion preju-
dicial (STC 58/2004)», op. cit., pags. 473-474.
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También cuando en el Fundamento Juridico 13 de dicha sentencia se afiade que «cuando (...)
aprecia la contradiccion entre el Derecho interno y el comunitario esta, de entrada, introduciendo una
duda en la aplicacion del Derecho comunitario donde hasta ese momento no existia. En consecuen-
cia, el 6rgano judicial —aun cuando expresara su ausencia de toda duda respecto de la incompatibili-
dad entre la norma nacional y la norma comunitaria—, dado que precisamente venia a asumir una con-
tradiccion donde ninglin otro 6rgano judicial la habia apreciado, debia haber planteado, conforme a
la doctrina del propio Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, la cuestion prejudicial pre-
vista en el articulo 234 del Tratado de la Comunidad Europea para someter a la consideracion del
Tribunal de Luxemburgo las causas o motivos por los que, a su juicio, y fuera de los criterios inter-
pretativos ya sentados previamente, podia ser incompatible un Derecho con el otro (SSTICE de 24
de junio de 1969, asuntos Milch, Fett und Eierkontor, 29/68; y 11 de junio de 1987, asunto Pretori di
Salo, 14/96)».

Como afirma MARTIN RODRIGUEZ, a esta sentencia «le rodeaban unas circunstancias que hacian
del otorgamiento del amparo practicamente un imperativo de logica juridica. Ello ha facilitado la
labor del TC a la hora de apreciar la vulneracion del derecho a la tutela judicial del articulo 24 de la
Constitucion Espafiola» 6.

En cualquier caso, sera relevante estar atentos a las nuevas sentencias que en supuestos simi-
lares dicte nuestro TC respecto al planteamiento de la cuestion prejudicial en relacion con el dere-
cho a la tutela judicial efectiva. Incluso seria conveniente también que el TC comenzara a plantear-
se la posibilidad de que €1 mismo ante un hipotético conflicto entre una norma interna y una norma
comunitaria pudiera plantear una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia.

Hay abundante doctrina a favor de este planteamiento: FERNANDEZ SEGADO mantiene que «el
concepto comunitario de "organo jurisdiccional” no incluye tan so6lo a los 6rganos jurisdiccionales
ordinarios, sino también a los especializados, como los contencioso-administrativos, los econémi-
cos, los laborales y los de la Seguridad Social. Incluso se ha de incluir entre tales drganos a los tri-
bunales constitucionalesy 7.

Ademas, ALONSO GARCIA considera crucial la participacion de los tribunales constitucionales
nacionales en el didlogo con el TICE a través de la cuestion prejudicialy» 28,

Por otro lado, después de la Declaracion 1/2004 queda clara la compatibilidad de la primacia
del Derecho comunitario con el Derecho espaiiol, en opinién de nuestro Tribunal Constitucional que,
si era aplicable al fallido proyecto constitucional donde se positivizaba dicho principio, lo es con
mayor razon cuando se apruebe, si es el caso, el Tratado de Lisboa, donde ya no se positiviza, sino
que sencillamente se recuerda la jurisprudencia del Tribunal de Justicia respecto de dicho principio.

26 MaRTIN RODRIGU EZ, P.J.: «La cuestion prejudicial como garantia constitucionaly, Revista Espariola de Derecho Constitucional,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2004, pag. 321.

27 FERNANDEZ SEGADO, F.: «El Juez nacional como juez comunitario europeo de Derecho Comiin. Las transformaciones
constitucionales dimanantes de elloy, Cuestiones Constitucionales, nam. 13, 2005, pags. 70-71.

28 ALONSO GARCIA, R.: Sistema Juridico de la Unién Europea, op. cit., pags. 5-21.
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4. CONCLUSIONES

Reflexionando acerca de esta compleja postura cabria decir que trasluce cierta indecision con
respecto a la opinidon que el propio TC tiene de su naturaleza de juez comunitario, o de la que mas
bien cree carecer.

También se puede afirmar que se aproxima a la del TC aleman, que por otro lado parece la mas
sensata, ya que combina respeto por el Tribunal de Justicia de Luxemburgo con reafirmacion de su
propia jurisdiccion. Teniendo en consideracion la doctrina de los tribunales constitucionales aleman
y espaiol podriamos llegar a la conclusion de que los tribunales constitucionales de los Estados miem-
bros serian los encargados de interpretar de qué forma se puede ceder soberania hacia la Comunidad
Europea, ya que se deben interpretar para ello las Constituciones nacionales, y ellos son los supre-
mos guardianes de las mismas. Sin embargo, ello supondria que una vez controlada la cesion de sobe-
rania, ya no podrian ejercer otro control, ;o si?

Pues bien, es aqui donde consideramos que reside el problema de la posicion que mantienen
los tribunales constitucionales nacionales.

Entendemos que el control de los tribunales constitucionales dificilmente se puede limitar a
las condiciones en que se cede la soberania, ya que una vez cedida ésta, el problema puede residir en
que la soberania cedida a Bruselas, en principio conforme con los textos constitucionales, seria en
todo caso susceptible de terminar produciendo alglin acto legislativo fruto de dicha soberania que en
ultima instancia vulnerase o conculcase los textos constitucionales que los tribunales constituciona-
les y supremos de los Estados miembros estan llamados a guardar.

Como afirma nuestro TC en la ya citada Declaracion de 1 de julio de 1992, el articulo 93 no
puede ser «empleado como instrumento para contrariar o rectificar mandatos o prohibiciones conte-
nidos en la Norma Fundamental, pues ni tal precepto es cauce legitimo para la "reforma implicita o
tacita" constitucional, ni podria ser llamada atribucion del ejercicio de competencias, en coherencia
con ello, una tal contradiccidn, a través del tratado, de los imperativos constitucionalesy.

(Cémo solucionamos entonces el conflicto? En una primera aproximacion quiza la respuesta
que surge mas rapidamente —de lege ferenda— es darle la ultima autoridad al Tribunal de Justicia de
una forma fehaciente y determinante.

Sin embargo, es cierto que ello supondria privar de cierta legitimidad al sistema juridico comu-
nitario, porque entendemos que, como muy bien apunta POIARES MADURO, el Tribunal de Justicia no
es el tinico actor que ha participado en su desarrollo, aunque consideremos que es, sin duda, el pro-
tagonista.

La propuesta de MADURO de un pluralismo constitucional basado en la cooperacion y respeto
mutuo entre Tribunal de Justicia y tribunales constitucionales nacionales es atractiva, pero requeri-
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ria un estudio mucho mas profundo analizar la puesta en practica o no de la misma por los diferen-
tes actores que forman parte de la comunidad juridica europea .

Por ello, parece acertada la llamada del magistrado PEREZ TREMPS a reflexionar sobre la con-
veniencia de que los tribunales constitucionales participen en el proceso de constitucionalizacion del
Derecho comunitario 3.

Los hipotéticos conflictos que pueden surgir en el futuro se produciran probablemente en el
ambito de la proteccion de los derechos fundamentales, cuando alguna norma comunitaria vulnere o
conculque algin derecho fundamental reconocido en alglin texto constitucional de los Estados miem-
bros. Evidentemente, el Tribunal de Justicia esta llamado a controlar el Derecho comunitario y la con-
formidad del mismo con los valores que presiden la Unién Europea; esto, unido a la larga jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia, hace dificil que se plantee un supuesto asi. No obstante, corresponde
preguntarse qué ocurriria en un supuesto tal en el que el Tribunal de Justicia considerara una disposi-
cién comunitaria como ajustada a Derecho, y un TC o Supremo Nacional considerara dicha disposi-
cion como contraria al texto constitucional, y en concreto vulneradora de un derecho fundamental.

No parece probable que ocurra un supuesto asi. En cualquier caso, y respecto al caso concre-
to de nuestro TC, parece adecuado que deberia estudiar la posibilidad de corregir su doctrina y comen-
zar a considerar toda infraccion de Derecho comunitario como una infraccion constitucional, amplian-
do lo apuntado por la Sentencia del TC 58/2004. Asimismo, seria conveniente el uso por el mismo
de la cuestion prejudicial, mecanismo de dialogo con el Tribunal de Justicia que abriria nuevas sen-
das de cooperacion entre ambos Tribunales.

Un afo mas tarde de dicha sentencia, el TC dicté un auto que puede tener relevancia: el Auto
del TC 28/2005 3!. Se planteo ante el TC un recurso de amparo basado en el derecho a la igualdad
ante la ley (art. 14 de la CE), presuntamente producida por las resoluciones administrativas y judi-
ciales que habian aplicado los Reglamentos comunitarios 404/1993/CEE del Consejo y 1442/1992/
CEE de la Comision .

Entendemos que, en cualquier caso, corresponde al Tribunal de Justicia velar, en su ambito
de actuacion, por respetar las tradiciones constitucionales y derechos fundamentales reconocidos en

2 Este planteamiento nace de la concienciacion de que la llamada constitucionalizacion del Derecho comunitario no ha sido
obra unica del Tribunal de Justicia, sino que fue propiciada por la participacion activa de otros actores que junto al Tribunal
de Justicia forman una Comunidad Juridica Europea. El Tribunal de Justicia abrio el camino, pero no fue el tinico actor
que intervino en el desarrollo del Derecho comunitario y en su constitucionalizacion, sino que fue determinante la acep-
tacion de dicho desarrollo y la cooperacion a la misma por parte de los tribunales nacionales, y en especial de los tribu-
nales constitucionales.

30" Entiende esta participacion en el sentido de incitar «la actuacion de su intérprete supremo del Derecho Comunitario, el

Tribunal de Justicia, aportando construcciones dogmaticas solidas y detectando problemas constitucionales, contribuyen-
do, en definitiva, a seguir construyendo el constitucionalismo europeo.» Vid. PEREZ TREMPS, P.: «La jurisdiccion consti-
tucional y la integracion europear, Revista Espaiiola de Derecho Europeo, niim. 29, 2009, pag. 48.

31 ATC 228/2005, de 1 de junio.

32 Reglamento 404/1993/CEE del Consejo, de 13 de febrero, por el que se establece la organizacion comun.
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los textos constitucionales de los diferentes Estados miembros; pero al mismo tiempo corresponde a
los tribunales constitucionales de los Estados miembros, ademas de la defensa de los derechos fun-
damentales, una actuacion leal y cooperadora con el maximo intérprete del Derecho comunitario y
con el principio de primacia consagrado por éste.

En un momento como el actual, en el que acaba de entrar en vigor el Tratado de Lisboa, y a la
vez adquiere vigencia la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, y con la previ-
sion de una posible adhesion, caminamos hacia un sistema multinivel de tutela de los derechos fun-
damentales, pero donde cada vez hay una interrrelacidon mayor y mas precisa, entre tribunales cons-
titucionales, Tribunal de Justicia, y Tribunal de Estrasburgo, pero que requerira para funcionar
correctamente, cada vez mas, de una esmerada coooperacion entre las Cortes, en el maximo respeto
hacia sus respectivas competencias.
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